MEDIO DE CONTROL - Reparacion directa/ RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - Por los dafios supuestamente
causados con el cambio de la interpretacién normativa sobre la forma de liquidar una sancion
por extemporaneidad / DANO ANTIJURIDICO - No probado / EJERCICIO INTERPRETATIVO DE
LA DIAN CON RESPECTO A UNA NORMA TRIBUTARIA - No constituye falla en el servicio /
FALLA EN EL SERVICIO - No probada

Problema juridico 1: “; Se configura la responsabilidad de la administracion en cabeza de la DIAN
por una interpretacion normativa sobre la forma de liquidar una sancién por extemporaneidad, cuando
esta liquidacion habia sido presentada por el contribuyente antes de la emision del concepto y,
ademas, la interpretacion normativa no era de adopcion obligatoria?”

Tesis 1: “(...) debe confirmarse la sentencia de primera instancia, por cuanto no existe dafio
antijuridico, comoquiera la Sala no constata que la DIAN haya orientado a Intercolombia S.A. E.S.P. a
realizar la liquidacion de sancion por extemporaneidad, pues no puede arribarse a esta conclusion si
se considera el ambito temporal en que ocurrieron los actos sefialados, pues la liquidacion de la
sancién por extemporaneidad se presenté el 26 de mayo de 2016 y el oficio 23937 fue emitido el 2 de
septiembre de 2016; ademas, el concepto no tenia caracter obligatorio, por cuanto aun proferido este
concepto la sociedad contribuyente estaba en la posibilidad de presentar el tramite para constituir el
saldo a su favor si asi lo consideraba, habida cuenta que no existia impedimento legal para ello, sin
embargo, como se advierte en el presente caso, y asi lo refirié la testigo Ana Beatriz Gonzalez, la
sociedad decidio continuar con la declaracion tal y como la habia presentado. (...) los conceptos de la
DIAN no son obligatorios para los contribuyentes, constituyen un criterio auxiliar de interpretacion y
producen efectos juridicos hacia futuro (...) Si bien es cierto, es un derecho del contribuyente el recibir
orientacion sobre las normas tributarias, el hecho de interpretar una norma en determinado sentido no
es constitutivo de falla en el servicio, por cuanto se advierte que no tenia caracter vinculante para el
contribuyente y que éste estaba en la libertad de acoger o no el criterio expuesto por la entidad. Ahora,
si en discernimiento del contribuyente era que esa interpretacion lo afectaba juridicamente o tenia la
potencialidad de crearle una situacidn juridica, bien pudo atacarlo a través del medio de control de
nulidad buscando el restablecimiento de su derecho. {...)"

FALLA EN EL SERVICIO - No probada / INTERPRETAR UNA NORMA EN DETERMINADO
SENTIDO EN CONCEPTO NO VINCULANTE - No es constitutivo de falla en el servicio /
INTERPRETACION FAVORABLE DE UNA NORMA - No aplica a situaciones juridicas
consolidadas / ROMPIMIENTO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS - No
configurada / VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA - No probada

Problema juridico 2: “; Resultaba posible juridicamente la aplicacion de un criterio doctrinal favorable
a una liquidacion de sancion presentada voluntariamente cuyo término para correccion voluntaria, con
el fin de establecer saldo a favor, habia transcurrido completamente para cuando ocurrio el cambio de
doctrina favorable?”

Tesis 2: “(...) la declaracién de la sancion por extemporaneidad quedé en firme, al menos en lo que
respecta a la posibilidad de realizar correccidon voluntaria que disminuia el impuesto a pagar o
aumentaba el saldo a favor y, posterior a ello, se emitié un criterio interpretativo mas favorable que no
le resultaba aplicable, y no se advierte el alegado rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas, ni vulneracion del principio de confianza legitima. (...) La interpretacion favorable de una



norma no puede aplicarse a una situacion juridica consolidada. (...) el Estatuto Tributario establece en
su articulo 589, la posibilidad de correccidn para establecer un mayor saldo a favor siempre que esta
no esté en firme, pues una vez se encuentre en firme no se puede solicitar modificacion ni por el
contribuyente ni por la DIAN, efecto para el cual, la ley contempla una disposicion especial que
establece que este tramite debe hacerse dentro del afio siguiente al vencimiento del término para
presentar la liquidacion, de manera que vencido este plazo debe hablarse de una situacion juridica
consolidada, al menos con respecto a este tipo de correccion, en la medida en que transcurrido el
tiempo sefialado en la norma el contribuyente pierde la posibilidad de incrementar su saldo a favor,
por lo tanto, el criterio de interpretacion favorable no le es aplicable, comoquiera que no tiene efectos
retroactivos, ni categoria legal capaz de modificar los términos sefialados en la norma tributaria. (...)
no se advierte el alegado rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, porque: la
declaracion de correccion fue voluntaria; aun después de conocer la posicion contenida en el oficio
23937 de 2 de septiembre de 2016 fue decision de la sociedad mantener la liquidacion en los términos
en que se habia presentado; la liquidacion estuvo acorde con el criterio doctrinal de la DIAN para el
afo 2016; pese a que el concepto esgrimido por la entidad no era obligatorio el contribuyente lo adopto
y mantuvo su liquidacién, adquiriendo firmeza con respeto a la posibilidad de voluntariamente
corregirla para aumentar el saldo a favor. Tampoco advierte la Sala vulneracion del principio de
confianza legitima, pues es precisamente por seguridad juridica que la ley establece términos para
que los contribuyentes realicen correcciones, de manera que no queden situaciones juridicas
indefinidas en el tiempo, y la doctrina de la DIAN no le era obligatoria, por lo que si bien es cierto se
advierte que existio un criterio interpretativo en relaciéon con la forma de liquidar la sancion por
extemporaneidad del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, mas favorable para el
contribuyente en cuanto no contemplaba la sobretasa, esta situacion no comporta la configuracion de
un dafio antijuridico, pues fue decision del contribuyente mantener la liquidacion en la forma
inicialmente presentada. (...)"

CONDENA EN COSTAS - Procedencia / CONDENA EN COSTAS - Es insuficiente el hecho de
resultar vencido en el proceso

Problema juridico 3: “; Es procedente la imposicion de agencias en derecho como parte de las costas
del proceso por el solo hecho de haber sido vencido en el proceso?”

Tesis 3: “(...) no prospera la solicitud de condena en costas deprecada por la pasiva, por cuanto esta
jurisdiccién para imponer tal carga, asume insuficiente el hecho de resultar vencido en el proceso,
contrastado que tiene por finalidad la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica. (...)"

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al alcance de los conceptos emitidos por la DIAN, consultar:
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 6 de octubre de 2011, exp. 17885 C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

FUENTE FORMAL.: Constitucion Politica (Art. 90); Estatuto Tributario (Art. 588, 589); Ley 1437 de
2011 (Art. 103, 188).
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION TERCERA — SUBSECCION “C”
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Bogota, D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
(Proyecto discutido y aprobado en Sala de la fecha)

Expediente 110013343061201900229-01

Sentencia SC3-10-21-2512

Medio de Control REPARACION DIRECTA

Demandantes INTERCOLOMBIA S.A. E.S.P.

Demandados DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, DIAN.

Asunto SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Tema CAMBIO DE DOCTRINA TRIBUTARIA NO GENERA
RESPONSABILIDAD. A SITUACIONES JURIDICAS
CONSOLIDADAS EN MATERIA TRIBUTARIA NO LE
SON APLICABLES CRITERIOS FAVORABLES DE
INTERPRETACION

Trata de recurso de apelaciéon contra sentencia promovido con
anterioridad a la Ley 2080 del 25 de enero de 2021; contrastado su
articulo 86* y articulo 624 del Cédigo General del Proceso — CGP se
advierte que la controversia esta regida por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA, en su
contenido primigenio que corresponde ala Ley 1437 de 2011. Por tanto,
cumplido el procedimiento previsto en su articulo 247, encuentra para

gue la Sala provea.

|. OBJETO DE LA DECISION

Desatar el recurso de apelacién promovido por la activa y pasiva, contra la
sentencia calendada cinco (05) de agosto de dos mil veinte (2020), proferida
por el Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, que nego las pretensiones de la demanda, con fines a que, en
peticion de la activa: se revoque y se estimen estas, y en peticion de la pasiva,

se confirme la decision y se condene en costas a la demandante.

. ANTECEDENTES EN PRIMERA INSTANCIA




Expediente Niumero: 110013343061201900229-01
Demandantes: Intercolombia S.A.
Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

2.1. ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DE LA ACCIONANTE

Segun resefa la demanda,! la Sociedad Intercolombia S.A. E.S.P. presentd
declaracion del Impuesto Sobre la Renta Para la Equidad CREE,
correspondiente al afio gravable 2015, el dia 13 de abril de 2016, en la que
liquid6 un saldo a favor por valor de $10.803.340.000.

El dia 23 de mayo de 2016 presentd nuevamente la declaracion del impuesto
liquidando esta vez la sancibn por extemporaneidad por valor de
$351.111.000, que, restados al saldo a favor anterior, da como resultado un
saldo de $10.452.229.000.

Se indica en el libelo, que para la fecha de presentacion de la declaracion
extemporanea no se tenia claridad sobre la base para liquidar la sancién, es
decir, no existia certeza acerca de la inclusién de la sobretasa del Impuesto
sobre la Renta para la Equidad CREE como base para liquidar la sancion
por extemporaneidad, pero que, en una posicidn conservadora, la Sociedad
procedié a calcular la sancion incluyendo en la base de liquidacion dicha
sobretasa.

Refiere la demanda que Ana Beatriz Gonzalez Pérez, funcionaria de la
Sociedad Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. Grupo al cual pertenece la
Sociedad Intercolombia S.A. E.S.P. de conformidad con los numerales 7, 9 y
15 de la Ley 1607 de 2012, consulto cual es la base para liquidar la sancién
por extemporaneidad en la presentacion de la declaracién del Impuesto sobre
la Renta para la Equidad CREE, y la DIAN, mediante el Concepto 23937 del
2 de septiembre de 2016, contestd: “La sancién por extemporaneidad en la
presentacion, debera liquidarse sobre el impuesto determinado, asi como
sobre el anticipo de la sobretasa, y los demas valores que, como resultado
de la depuracién, se veran reflejados en la casilla 55 total saldo a pagar por
impuesto y por sobretasa del formulario declaracién del impuesto sobre la
renta CREE ario 2015 (...)”, es decir, confirmd que la liquidacion de la sancion
por extemporaneidad calculada en la declaracién del 23 de mayo de 2016, se
encontraba ajustada a derecho y, por tanto, no habria lugar a realizar

correccion de la declaracion tributaria.

1 Ver folio 2 del cuaderno principal.
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Expediente Niumero: 110013343061201900229-01
Demandantes: Intercolombia S.A.
Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, cambi6é su
interpretacion sobre la liquidacion de la sancion por extemporaneidad en la
declaracion del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE; y revoco el
Concepto nro. 023937 del 2 de septiembre de 2016, expidiendo el Concepto
22171 del 17 de agosto de 2017, en el cual se expresé: “Por tal razén es
necesario modificar la doctrina en este sentido y sefialar que para el costo de
la no presentacion oportuna de la declaracion del impuesto sobre la renta para
la equidad CREE- por los afios en que estuvo vigente la sancion por
extemporaneidad no incluye la sobretasa que debia liquidarse

conjuntamente”.

Refiere el actor que la anterior modificacion, resultdé beneficiosa para la
Sociedad contribuyente, por lo que acudié a la Solicitud de Devolucién por
Pago en Exceso y/o pago de lo no debido respecto de la liquidacién de la
sancion por extemporaneidad que debié ser de $227.000.000, y no de
$351.111.000 como se expreso en la liquidacion, lo que generd un pago en
exceso por valor de $124.111.000.

La Sociedad Intercolombia S.A. E.S.P., en ejercicio del derecho de peticion,
solicité ante la DIAN la devolucién por pago en exceso y/o pago de lo no
debido el dia 24 de mayo de 2018; solicitud que fue respondida por la Entidad,
indicando que deberia acudirse al procedimiento establecido en el Estatuto
Tributario para la solicitud de devolucién de saldos.

La Sociedad Intercolombia S.A. E.S.P. procedi6 a radicar solicitud de
devolucién por pago en exceso y/o pago de lo no debido, el dia 15 de junio de
2018, mediante consecutivo de cita nro. 12651052, la cual fue negada
mediante Resolucién nro. 45 del 27 de agosto de 2018, notificada el 29 de
agosto de 2018, argumentando que Intercolombia no acciond el procedimiento
para corregir la declaracion tributaria contemplado en el articulo 589 del
Estatuto Tributario.

El 30 de octubre de 2018, la Resolucién nro. 45 del 27 de agosto de 2018
quedo en firme, puesto que no se interpuso el recurso de reconsideracion
contra la misma, por cuanto el término para corregir la declaracion segun lo
establece el articulo 589 del Estatuto Tributario ya se encontraba fenecido, y
la discusion en via gubernativa para pretender la devolucion de las sumas

pagadas en exceso resultaria infructuosa.
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Demandantes: Intercolombia S.A.
Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

Posteriormente, la sociedad solicitd la revocatoria directa de la Resolucién
nro. 45 del 27 de agosto de 2018, la cual fue negada a través de la Resolucion
1029 del 20 de mayo de 2019, por las mismas razones por las cuales la DIAN

rechazo por improcedente la devolucion de saldos solicitada.

Como fundamento de la falla en el servicio se indica que la demandante
presento la liquidacion por extemporaneidad, de acuerdo con los parametros
definidos para su célculo en el Concepto nro. 23937 del 2 de septiembre de
2016, por lo cual, el cambio de posicién doctrinario de la Entidad y la
pérdida de la oportunidad temporal para corregir la declaracion de
referencia, se constituye en una falla del servicio de la DIAN que produjo un
dafio antijuridico a Intercolombia S.A. E.S.P. con el correlativo
enriquecimiento sin causa de la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales. Refiere que el cambio de interpretacion de la DIAN indujo a error
a la sociedad contribuyente, generandole un perjuicio econémico al momento
de liquidar su sancién por extemporaneidad, con el cual pag6é en exceso la

suma de $124.111.000, por concepto de sancién por extemporaneidad.

Panorama factico en contexto del que se formulan como pretensiones las

siguientes?:

Declarar administrativa y extracontractualmente responsable a la U.A.E.
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-, de los dafios y
perjuicios causados a Intercolombia S.A. E.S.P. como consecuencia de la
expedicion del Concepto nro. 22171 del 17 de agosto de 2017 por parte de la
DIAN, a través del cual la Entidad cambi6 su doctrina y revocé la conclusién
del Oficio nro. 023937 del 2 de septiembre de 2016, con el cual Intercolombia
liquido y pagd en exceso la suma de $124.111.000 por concepto de sancion
por extemporaneidad en la presentacion de la declaracion del impuesto sobre
la renta para la equidad -CREE- del afio gravable 2015; por lo que, en una
clara falla del servicio de la DIAN, ocasioné un dafio antijuridico a
Intercolombia y el correlativo enriquecimiento sin causa de la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales.

Condenar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN a pagar

a Intercolombia a titulo de indemnizaciébn de perjuicios la suma de

2 Folios 1y 2 del cuaderno principal.
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Demandantes: Intercolombia S.A.
Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

$124.111.000 ajustada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
Ley 1437 de 2011.

Condenar en costas o la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General

del Proceso, en virtud de su actuacion.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, sefial6 que lo que
pretende el actor es subsanar su error y que por Reparacion Directa le
devuelvan la suma solicitada a la administracion, cuando la accion adecuada
para obtener reparacion de los perjuicios era la de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Adujo que los conceptos son interpretaciones de las normas juridicas
tributarias, de obligatorio acatamiento para los funcionarios de la entidad y
criterio auxiliar para los contribuyentes, y la posicion doctrinal expuesta en los
conceptos no es antijuridica, si se tiene en cuenta que los conceptos nunca

fueron demandados ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Propuso las excepciones previas de: i) inepta demanda por indebida
escogencia del medio de control: ya que el demandante matiza la
pretensién, alegando un presunto dafio por la expedicion del concepto 22171
de 17 de agosto de 2017, cuando lo que realmente persigue es la diferencia
de la sancién por extemporaneidad, entre lo pagado y lo que considera debi6
pagar, por lo que la accién procedente era la de nulidad y restablecimiento del
derecho; ii) caducidad: teniendo en cuenta que la pretensién en este caso
era la de nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad para accionar,
de conformidad con el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, era dentro de los
4 meses contados a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la Resolucién
nro. 45 de 27 de agosto de 2018, esto es, 4 meses a partir del 30 de octubre
de 2018, por lo que el término de caducidad vencia el 28 de febrero de 2019
y la demanda solo fue presentada el 16 de agosto de 2019. Indic6 que, incluso,
si se contara el término de caducidad a partir del Gltimo concepto emitido por
la DIAN, esto es, el nro. 2017022171 de 17 de agosto de 2017, los 4 meses

vencian en el mes de diciembre de 2017 y la demanda fue presentada el 16
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Demandantes: Intercolombia S.A.
Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

de agosto de 2019. También propuso las excepciones de: culpa exclusiva de
la victima, ya que se puso con sus propios hechos y actuaciones en

condiciones de soportar el dafio.

Finalmente, indic6é que la declaracion fue presentada el 23 de mayo de 2016,
antes de radicar la solicitud de consulta y mucho tiempo antes de emitir la
respuesta a esta consulta, no siendo de recibo el argumento de la
demandante de que la entidad indujo a error en la liquidacién de la sancion

por extemporaneidad, pues esta fue presentada 4 meses antes.

2.3. SENTENCIA OBJETO DE ALZADA

El Juez Sesenta y Uno (61) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, en
providencia del 5 de agosto de 20203, neg6 las pretensiones de la demanday
se abstuvo de condenar en costas, para lo cual sefiald, en primer lugar, sobre
el régimen de responsabilidad aplicable y precisé los eventos en los que
jurisprudencialmente ha procedido la responsabilidad por los dafios derivados
de actos administrativos.

A continuacion, sefial6 que estaba descartada la existencia de un dafio
antijuridico en cuanto no se encuentra una lesion a un bien juridico tutelado

que la parte actora no esté en el deber de soportar, por las siguientes razones:

- La evidencia da cuenta de una declaracion realizada voluntariamente por la
demandante en la que liquida y paga un valor por presentacion extemporanea
de la declaracion de renta CREE 2015-1, incluso antes de que la DIAN
emitiera el concepto que alega lo llevo a error bajo un supuesto normativo que

en su momento estuvo vigente.

- El referido concepto del 2 de septiembre de 2016 regia desde su expedicion
y hacia el futuro, razén por la cual no puede concebirse como fuente de
derecho susceptible de demandarse como origen de un presunto dafio
derivado de un pago que nacio en una liquidacion que libre y voluntariamente

ejecutod Intercolombia S.A. E.S.P. antes de su expedicion.

- La liquidacion efectuada por Intercolombia S.A. E.S.P. goza de presuncién

de veracidad bajo el articulo 746 del Estatuto Tributario, por lo que NO puede

% Folios 1 continuacion del cuaderno principal
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afirmarse a la luz de la ley que exista un pago excesivo a cargo de la
accionante y a favor de la accionada.

- En gracia de discusidn, obviando la presuncion de veracidad de la liquidacion
y pago del impuesto por la voluntad de la actora antes de septiembre de 2016,
no puede hablarse de pérdida de oportunidad de impetrar la devolucion en los
términos del articulo 589 del Estatuto Tributario, pues nada impedia a
Intercolombia que dentro del afio establecido solicitara la devolucién y/o
demandara incluso la nulidad del concepto de la DIAN, como acto
administrativo, tal como lo refirio la testigo testigo Ana Beatriz Gonzalez Pérez
quien indic6 que no existia un impedimento para presentar la solicitud de
devolucion por contarse con término legal al efecto y, por lo tanto, no puede
hablarse de dafio antijuridico que no deba soportar una persona, en la teoria
de la responsabilidad extracontractual, cuando este nace de su propia

inaccion.

- Aunque los conceptos emitidos por la DIAN en principio tienen un caracter
vinculante, pueden demandarse como actos administrativos en cuanto no
estan por encima de la ley. Su presuncién de legalidad puede derrotarse en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando dentro del afio
establecido en el precitado 589 la devolucion de lo pagado presuntamente en

exceso.

- De acuerdo con algunos doctrinantes era clara la lectura del articulo 641 del
Estatuto Tributario en la que se indicaba que las sanciones de
extemporaneidad solo debian calcularse sobre el valor equivalente al
“‘impuesto a cargo”, maxime cuando en el formulario 140 del afio gravable 2015
la DIAN no disefid ningun renglén especifico para determinar lo que seria el
equivalente al “impuesto a cargo” por concepto del CREE mas su sobretasa,
de modo tal que para obtener el “impuesto a cargo” solo era necesario tomar
el valor del renglon 48 (impuesto del CREE) mas el valor del renglon 49
(Sobretasa al CREE) menos el valor del renglon 50 (Descuento por impuesto
pagado en el exterior). De esa forma, la base para liquidar la sancién de
extemporaneidad en el renglon 56 del formulario 140 deberia ser obtenida
de la operacion antes indicada (renglones 48+49-50), pero nunca se
tendria que tomar como base el valor que llegue a figurar en el renglon
55 (Total saldo a pagar por impuesto y por sobretasa) pues ese es un

rengléon que estaria afectado con los saldos a favor de periodos
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anteriores, con las autoretenciones del CREE y hasta con los anticipos
de la sobretasa al CREE que suman y/o restan® Asi que, como ya se
menciono, fue mas la voluntad en la liquidacion y su propia interpretacion la

que dio lugar a un acto tributario cuya veracidad no se puede discutir hoy.

- La interpretacion que tenia la entidad privada al liquidar y pagar la sancion
de extemporaneidad de la declaracion de renta CREE coincidid con un
concepto que fue discutido por la doctrina en su tiempo, sin que con esa
coincidencia se le restara la posibilidad de realizar una solicitud en los términos

y con la oportunidad dada en la ley.

- Sefal6 que la forma en que se hizo la liquidacién y pago por Intercolombia
S.A. E.S.P. obedeci6 en su momento a la normativa vigente, de modo tal que
no es viable hablar de ilegalidad retrotrayendo los efectos de un concepto
22171 emitido solo hasta el 17 de agosto de 2017 la DIAN.

- Por dltimo, indicé que los actos administrativos pueden generar dafios
antijuridicos, que, excepcionalmente, al no debatir la legalidad de estos, pueden
ser reclamados en reparacion directa, sin embargo, este no es el caso ya que
() Los perjuicios que se pretenden a través de la reparacion directa se derivan
de un acto tributario cuya veracidad impide concluir la existencia de un pago
excesivo; (i) En cuanto al concepto de septiembre de 2016 proferido por la
DIAN, sin discutir la legalidad, porque no es propia esta pretension del presente
juicio, no se demostré que su expedicién generara la desproporcion de cargas
publicas por parte de la administracion, lo claro en este caso es que la entidad
actora tuvo iguales oportunidades para impetrar los recursos de ley y si no lo
hizo, este hecho no es atribuible a la hoy accionada; iii) no se esta ante la
reparacion de los perjuicios derivados de la revocatoria directa o anulacién de
un acto administrativo favorable al administrado, sin el lleno de los requisitos
legalmente establecidos para ello; iv) Aun si se desconociera la presuncion de
veracidad del acto tributario de la liquidacion efectuada por el actor y se pensara
gue se pretende la reparacion de perjuicios generados a partir de la expedicion
y ejecuciéon de un acto administrativo revocado directamente por la entidad,
debe sefnalarse que el concepto del 2 de septiembre de 2016 bajo el oficio nro.
23937, fue revocado el 17 de agosto de 2017 por la DIAN con el concepto
22171 y la reparacion de los perjuicios no se deriva de la revocatoria directa o

anulacion de ese acto administrativo y, aun si asi fuera, el término para

4 https://actualicese.com/calculo-de-la-sancion-de-extemporaneidad-en-declaracion-del-cree-y-su-sobretasa-dian-
emite-doctrina-equivocada/
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demandar caducé antes de impetrarse esta accion; v) No se cumple con los
presupuestos para establecer la responsabilidad de la entidad demandada ante
la ausencia de elementos que configuren el dafio antijuridico, seguido a ello se

observa que no existe una desproporcion de las cargas publicas.

2.4, RECURSO DE APELACION

2.4.1. Recurso de apelacion presentado por la activa.

La activa pretende se revogue la sentencia de primerainstanciay, en su

lugar, acceda a las pretensiones de la demanda®, y argumenta en sustento

como cargos contra la providencia objeto de alzada:

Primeramente, refiere los antecedentes que dieron lugar a la materializacion
del dafio, y precisé que sin lugar a dudas y con fundamento en el art. 264 de
la Ley 223 de 1995, y art. 193 de la Ley 1607 de 2012, el Oficio nro. 23937
del 2 de septiembre de 2016 orient6 a Intercolombia sobre la liquidacion de la
sancion, y al momento de cambiar la doctrina de la DIAN qued6 en evidencia
el dafio antijuridico ocasionado con la informacion y la respuesta dada por la
entidad a la funcionaria del grupo al que pertenece Intercolombia, quien
acudié para que le brindara orientacion de acuerdo con lo sefalado en el
articulo 193 de la Ley 1607 de 2012, que regula los derechos de los
contribuyentes, entre ellos, recibir informacion efectiva y actualizada sobre las

normas sustanciales, procedimientos y doctrina vigente.

Menciond que Intercolombia tenia derecho a elevar consultas para conocer la
interpretacion oficial de la DIAN en una situacién que generaba incertidumbre
como contribuyente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 264 de la Ley
223 de 1995 que estuvo vigente hasta la derogatoria de la norma por el articulo
122 de la Ley 1943 de 2018, por lo que que esa respuesta de la DIAN, como
Acto Juridico vigente durante los afios 2016 y 2017, amparé el actuar de la

demandante y si era vinculante.

Expuso la siguiente linea de tiempo:

5 Cd c. continuacion del principal.
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y | I

v v v
13/04/2016 23/05/2016 02/09/2016 23/05/2017 17/08/2017
Presenta Corrige DIAN emite Vencio termino DIAN emite
Declaracion Declaracion Oficio N° 23937 para corregir Concepto 2271
Inicial Declaracion

Y sefialo que el término de un afio para corregir la declaracion contemplando
en el articulo 589 del Estatuto Tributario Nacional, transcurrié con normalidad
(venci6 el 23 de mayo de 2017) sin que se presentara ninguna modificacion a
la declaracion correspondiente al afio gravable 2015.

Destacé el contenido del articulo 589 del E.T. y sefald que el oficio nro. 23937
expedido el 2 de septiembre de 2016 si bien no fue proferido con anterioridad
a la presentacion de la declaracion de correccion del 23 de mayo de 2016, fue
emitido dentro del término dispuesto por el legislador tributario para corregir
nuevamente si fuera necesario, a fin de adecuar la liquidacion de la sancién
por extemporaneidad inicialmente liquidada. Y que Intercolombia, de acuerdo
con su derecho a acogerse y apegarse a la postura doctrinal de la DIAN, no
tuvo reparos para cuestionar la legalidad del acto, y todo lo contrario, entendié

ajustado a derecho su proceder.

Agreg0, que una vez publicado el nuevo concepto 2271 del 17 de agosto de
2017, por medio del cual la DIAN cambié su doctrina, entendiendo que
Intercolombia habia pagado de mas, procedié a desplegar el procedimiento
tributario para solicitar en devolucion el saldo pagado en exceso, y la respuesta
de la Administracién de Impuestos fue que se habia realizado por fuera del
término, por cuanto tenia solo un (1) afio posterior a la presentacion de la
declaracion, para corregir disminuyendo el saldo a pagar, tal y como lo

consagra el art. 589 del E.T., y luego solicitar la devolucion.

Que, asi las cosas, se configurd una situacién que le daba a la Sociedad la
posibilidad de reclamar el dinero pagado de mas o de manera indebida por
concepto de sancion por extemporaneidad, pero que a la luz de la oportunidad
establecida en el Estatuto Tributario se encontraba por fuera del término para
corregir la declaracion tributaria y solicitar en devolucién; pero no por esto dejé
de sufrir un dafio antijuridico o lesion patrimonial en $124.111.000.
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Precis6 en cuanto al rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas,
que Intercolombia S.A. E.S.P. no tuvo la posibilidad material de reclamar en
devolucion la suma pagada en exceso por concepto de sancidén por
extemporaneidad, pues al hacerlo, la DIAN esgrimié que debia efectuar la
correccion de la declaracion del CREE del afio 2015 dentro del afio siguiente
al vencimiento del término para presentar la declaracion, situacion que se torné
imposible juridicamente puesto que al proferirse el cambio de doctrina de la

DIAN ya habia fenecido la oportunidad para corregir.

En cuanto a la defraudacion del principio de confianza legitima, indicé que el
dafio aqui se torné antijuridico debido a que Intercolombia S.A. E.S.P.,
amparada en el principio de seguridad juridica y confianza legitima encontro
bien liguidada la sancidn por extemporaneidad calculada en su declaracion
privada del 23 de mayo de 2016, cuando al consultarle a la DIAN ésta sefialo
la base sobre la cual debia calcularse y frente a lo cual, la Sociedad no tuvo
que realizar una correccion a su declaracion, por lo que, existe una relacién de
causalidad entre la doctrina inicial del Concepto nro. 23937 del 2 de
septiembre de 2016 y el cambio de tesis en el cual se revocé el mismo y se
expidié el Concepto nro. 22171 del 17 de agosto de 2017, y el pago realizado
de manera indebida y con el cual Intercolombia tuvo que soportar una
disminucién en su patrimonio que no tenia por qué asumir. Sumado a que
cuando solicitd la devolucién por pago en exceso y/o de lo no debido esta le
fue negada validamente en tanto estaba por fuera del término legal para

corregir.

2.4.2. Recurso de apelacion presentado por la pasiva, DIAN. Se contrae
Gnicamente a atacar la negativa del juez de primera instancia de condenar al
demandante al pago de agencias en derecho. El cual sustenté en que la DIAN
en virtud del derecho de postulacion exigido para el medio de control de
reparacion directa, comparecioé al proceso a través de apoderada judicial quien
efectué todas las gestiones y actuaciones procedentes en el proceso,

reuniéndose los requisitos para efectuar dicha condena.

. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

3.1. Con proveido del 12 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion promovidos por la activa y pasiva, y se dispuso que a partir del
dia siguiente a la ejecutoria de la presente providencia y en caso de no mediar
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solicitud probatoria por las partes, se corriera traslado para alegar de
conclusién y traslado al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias sin

retiro del expediente (expediente Digital SAMAI).

3.1.1. Dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la DIAN presento
alegatos de conclusion en los cuales reiter6 que procedia la condena en
costas por agencias en derecho en contra de la activa en la sentencia de
primera instancia, teniendo en cuenta que la sentencia apelada nego las
pretensiones de la demanda. A continuacién, enumerd las actuaciones
llevadas a cabo por la pasiva dentro del presente proceso, del cual concluy6

gue existian suficientes elementos para que el a quo condenara.

En cuanto al fondo de la controversia, refiri6 que la demandante inicié el
trAmite establecido para obtener devolucién de la suma pagada en exceso,
solicitud frente a la que la administracion se pronuncio y frente a la cual no se
interpuso recurso obligatorio de reconsideracién, y como no lo hizo, el acto
quedo6 en firme y goza de presuncion de legalidad, ademas que quedod
demostrado que la DIAN no indujo a la sociedad en error al momento de
calcular la sancion y que los conceptos de la DIAN son obligatorios para la

DIAN pero no para los contribuyentes.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1.1. Se reitera la competencia de esta Corporacion para conocer del recurso

gue nos ocupa, contrastado que se trata de apelacion de sentencia proferida

en primera instancia por Juez Contencioso Administrativo, dentro de proceso
promovido en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo —CPACA, que dispone en su articulo 153:

“(...)Los tribunales administrativos conoceran en segundainstancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por_los jueces administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda. ”. (Suspensivos, subrayado y negrillas fuera de texto).

4.1.2. Encuentran satisfechos los requisitos de sustentacion clara, suficiente y

pertinente de los recursos de apelacion, en contraste con la sentencia que es

objeto del mismo. Requerimiento que tiene fundamento normativo en los

incisos 3°y 4° del numeral 3° del articulo 322 del Codigo General del Proceso

- CGP, en cuanto disponen que, tratdndose de la apelacién de una sentencia,
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el recurrente debe precisar, de manera breve, los reparos concretos que le
hace a la decision y para su sustentacion sera suficiente que el apelante

exprese las razones de su inconformidad con la providencia objeto de alzada.

Premisa a la que agrega, el articulo 320 del mismo estatuto procesal que
prescribe:

“(...) El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, Unicamente en relaciéon con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.
Habiendo precisado el Consejo de Estado en el resefiado contexto normativo,
que quien tiene interés en que el asunto sea analizado de fondo debe sefialar
cuales fueron los yerros o desaciertos en que incurrid el juez de primera

instancia al resolver la Litis presentada®.

4.1.3. Destacan cumplidos los presupuestos procesales del medio de

control de reparacién directa.

4.1.3.1. Cuestion previa. Para efectos de precisar por qué la presente
controversia debe analizarse bajo el medio de control de reparacion directa,

deben tenerse en cuenta las siguientes previsiones:

De acuerdo con el sustento factico de la demanda, con la expedicion del
concepto nro. 2271 de 17 de agosto de 2017, que cambid la doctrinay revoco
la conclusiéon del Oficio nro. 023937 de 2 de septiembre de 2016, se le
ocasion6 a Intercolombia un dafio antijuridico que no estaba obligada a
soportar, por cuanto al momento de solicitar dicha suma en devolucion el
argumento de la administracion se circunscribio a exigirle a la Sociedad la
correccion de la declaracion segun lo preceptuado en el articulo 589 del ET,
cuya oportunidad de tan solo un (1) afio estaba claramente fenecida, con lo
cual el contribuyente no tenia mecanismo contemplado en el procedimiento
tributario para lograr la efectiva devolucion del mayor valor pagado a causa del
actuar de la DIAN.

6 |BIDEM. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 31 de enero de 2019,
Rad.66001-23-31-000-2012-0027 (52663) C.P. Maria Adriana Marin.
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La demandada consideré que en el presente caso se configuraba la excepcion
de inepta demanda por indebida escogencia del medio de control, por cuanto
el medio procedente era el de nulidad y restablecimiento del derecho y que el
término de caducidad era de 4 meses, en consecuencia, también habia

operado la caducidad.

Se debe precisar que esta excepcion fue resuelta por la juez de primera
instancia en audiencia inicial celebrada el 29 de julio de 2020, en donde
determind el alcance de la excepcion de indebida escogencia de la accion de
acuerdo con las disposiciones de la Ley 1437 de 2011, en especial lo
establecido en su articulo 171, y consideré que no le asistia razén a la
demandada, pues las pretensiones se encuadran en los presupuestos del
articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, ya que no se pretende la declaracién de
nulidad o ilegalidad de los actos administrativos, sino por el contrario la
reparacion de los presuntos dafios causados con la expedicién del citado
concepto, y las presuntas consecuencias que trajo para la hoy demandante en
la consolidacion de un presunto dafio antijuridico, en consecuencia, el
despacho declar6 no probada la excepcion de inepta demanda por
indebida escogencia de la accién.

Seguidamente, se ocup6 de la excepcidon de caducidad y teniendo en cuenta
que el medio de control de reparacion directa era el correspondiente al caso,
concluyé que el término de caducidad es dos afios contados a partir del dia

siguiente de la accion u omision causante del dafio.

La apoderada de la pasiva interpuso recurso de apelacion contra la decisién
de negar las anteriores excepciones previas, el que fue concedido en el efecto
devolutivo, ordenandose la remision del proceso al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, sin embargo, revisados los archivos contenidos en el Cd
remitido por el juzgado de primera instancia, el cual contiene las actuaciones
a partir de la audiencia inicial, no se advierte constancia de remision del
expediente y tampoco se advierte que haya otra radicacién en segunda

instancia, ademas de la que por esta providencia se resuelve.

Por lo tanto, se advierte que si bien el recurso de apelacion fue concedido, el
expediente no fue remitido al superior para su resolucion y el proceso continué
sin que las partes se pronunciaran, hasta que se profiera sentencia, y se

concediera el recurso contra fallo.
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En ese orden, advierte la Sala que fue criterio de la juez a quo el establecer
que el medio de control procedente era el de reparacion directa, decision que
quedod firme al no haberse remitido el proceso para la correspondiente
apelacion y ante el silencio de las partes en los alegatos de primera instancia,
por lo tanto, la Sala se limitara a los aspectos de apelacion, partiendo de que
el medio de control no es objeto de cuestionamiento en la apelacion contra

sentencia.

4.1.3.2. Conjugado en lo que corresponde al primero, que la caducidad en el
caso en concreto se rige por el literal i) del numeral 2) del articulo 164 del
CPACA y en marco del mismo, el plazo de dos (2) afios para el sub judice se
contabilizara a partir del acaecimiento del dafio. En este caso, la caducidad del
medio de control debera contarse a partir de que la Resolucion nro. 45 de 27
de agosto de 2018 quedd en firme, es decir, el 30 de octubre de 2018, por lo
que a partir de este acto la sociedad tuvo certeza que no le seria devuelto el
saldo reclamado, por lo tanto, el termino de caducidad se venceria en principio
el 31 de octubre de 2020, como la demanda fue presentada el 16 de agosto

de 2019, fue interpuesta en tiempo (fl. 1 c. principal).

Sumado a lo expuesto, se tiene que el término de caducidad estuvo
suspendido entre el 27 de mayo de 2019y el 23 de julio de 2019, fecha el cual
se declaro fallida la audiencia de conciliacion convocada por el demandante,
de acuerdo con constancia expedida por la Procuraduria 168 judicial | para

asuntos administrativos (fls. 66 a 67 c. principal).

4.1.3.3. Asi mismo y en lo que concierne a la legitimacion procesal en la causa
por activa, se tiene que, en reparacién directa, esta se da con la invocacion
del accionante de ser victima directa o indirecta del evento dafioso. En el
presente caso conforma el extremo demandante, Intercolombia S.A. E.S.P,
quien aduce haber sufrido dafio antijuridico por el cambio de doctrina de la
DIAN, que afecté el saldo declarado, haciéndolo pagar, segun aduce, en

eXCeso.

En cuanto a la legitimacion por pasiva, por ser la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- la entidad a la que le atribuye el dafio antijuridico
gue se aduce padecié la activa, se encuentran legitimada para ser objeto de
demanda.
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4.1.3.4. No se advierte irreqularidad que configure nulidad procesal,

comoquiera que, contrastada la actuacion surtida en primera y segunda
instancia, avizora que someti6 a las ritualidades establecidas en el Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA,

para el proceso ordinario.

4.2. LIMITES A LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

4.2.1. La alzada que nos ocupa debe ser resuelta con sujecidn a los

argumentos de inconformidad invocados por las recurrentes, advertido

conforme precisé antes, que se rige por la Ley 1437 de 2011, y de manera
supletoria o0 de aplicacion subsidiaria por el Codigo General del Proceso -
CGP, y por consiguiente, destaca que en este ultimo, el tdpico encuentra

reglamentado en el articulo 328 asi:

“(...) El juez de segunda instancia_debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia
para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del
apelante Unico, salvo que en razon de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con
ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover
incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales

deberan alegarse durante la audiencia.” (Suspensivos, subrayado y
negrilla fuera de texto).

Por consiguiente, la_habilitacién Juez de Segunda Instancia para resolver en

sede de apelacidn sin limitaciones, encuentra condicionada a que ambas

partes hayan impugnado toda la sentencia.

Contrastado el caso en concreto, el enunciado condicionamiento para abordar
sin limites el estudio de la sentencia objeto de apelacion, no encuentra

cumplido; es asi por cuanto, aunque en el presente caso estan apelando tanto
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activa como pasiva, los argumentos de la demandada estan circunscritos

solamente a la activa sea condenada en costas.

42.2. Los limites a la competencia del juez de segunda instancia, se

exceptuan en virtud al deber de control de legalidad, comoquiera que el aparte

final del inciso primero de la transcrita disposicion consigna “(...) sin perjuicio
de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la
ley.”, y en punto del que precisa sefialar, circunscribiendo el concepto de
decisiones que debe adoptarse de oficio por mandato de la ley, que
enlistan primeramente las nulidades procesales, en marco del articulo 137
del C.G.P. y, seguidamente, las excepciones mixtas, por cuanto comportan
nulidad o imposibilidad para decidir de fondo el asunto, y que se definen como
excepciones previas que por su caracter asumen como perentorias, a saber,
cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion vy falta de

legitimacion en la causa.

4.2.3. Asimismo, asume como excepcion a la competencia limitada del juez de

sequnda instancia, la subregla de hermenéutica comprensiva del recurso de

apelacion, teniendo como precedente de autoridad, Sentencia de Unificacion
del Consejo de Estado, conforme a la cual, la competencia del juez de segunda
instancia frente al recurso de quien actia como apelante Unico, de controvertir
un aspecto global de la sentencia, comprende todos los asuntos contenidos en
ese rubro general, aunque de manera expresa no se hayan referido en el

recurso de alzada. Puntualizé el Alto Tribunal asi:

“(...) si_se apela un aspecto global de la sentencia, el juez
adquiere _competencia_para_revisar _todos los asuntos que
hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de manera
expresa no_se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el
juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas
cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la
causa Yy la indebida escogencia de la accion, aunque no
hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos
de su inconformidad con la providencia censurada.

En el caso concreto, la entidad demandada apel¢ la sentencia
de primera instancia con el objeto de que se revisara la
decision de declararla administrativamente responsable (...),
y de condenarla a pagar indemnizaciones en cuantias que, en
su criterio, no se compadecen con la intensidad de los
perjuicios morales padecidos por algunos de los
demandantes.
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En consecuencia, la Sala, atendiendo al criterio expuesto y a
la prohibiciéon de la reformatio in pejus, revisara todos aquellos
aspectos que son desfavorables a la entidad demandada y
gue son consecuencia directa de la declaratoria de su
responsabilidad, lo cual incluye -en el evento de ser
procedente- no solo la condena por perjuicios morales, sino
también por perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante.”’

Concluyendo, se tiene decantando en el caso en concreto, que no resulta

necesario asumir de oficio ejercicio de control de legalidad conforme a decision

parcial que antecede (4.1.3.4.).

4.3. FIJACION DEL DEBATE.

4.3.1. La controversia se suscita en esta instancia, en sede de la activa,
porque en su criterio, la DIAN le orientd sobre la liquidacion de la sancién, y al
momento de cambiar la doctrina qued6 en evidencia el dafio antijuridico
ocasionado con la informacién sumistrada; porque el término de un afo para
corregir la declaracion sefialado en el articulo 589 del Estatuto Tributario
Nacional vencio el 23 de mayo de 2017, sin que se presentara ninguna
modificacion a la declaracién correspondiente al afio gravable 2015, y el Oficio
nro. 23937 expedido el 2 de septiembre de 2016 si bien no fue proferido con
anterioridad a la presentacion de la declaracion de correccion del 23 de mayo
de 2016, fue emitido dentro del término dispuesto por el legislador tributario
para corregir nuevamente si fuera necesario a fin de adecuar la liquidacion de

la sancién por extemporaneidad inicialmente liquidada.

Se configura la responsabilidad de la administracién, ademas, porgue una vez
publicado el nuevo concepto 2271 del 17 de agosto de 2017, la entidad solicitd
el saldo pagado en exceso, y la respuesta fue que se habia realizado por fuera
del término, por cuanto tenia solo un (1) afio posterior a la presentacion de la
declaracion para corregir disminuyendo el saldo a pagar, tal y como lo
consagra el art. 589 del E.T., y luego solicitar la devolucion, por lo que si bien
se configurd una situacion que le daba a la Sociedad la posibilidad de reclamar
el dinero pagado de mas o de manera indebida por concepto de sancién por
extemporaneidad, a la luz de la oportunidad establecida en el Estatuto
Tributario se encontraba por fuera del término para corregir la declaracién

tributaria y solicitar en devolucion.

7 |B. Sala Plena. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 06 de abril de 2018, Rad. 05001-23-31-
000-2001-03068-01(46005).
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En consecuencia, Intercolombia S.A. E.S.P. no tuvo la posibilidad material de
reclamar en devolucion la suma pagada en exceso por concepto,
configurandose rompimiento de las cargas publicas y afectando el principio de

confianza legitima.

4.3.2 En tanto, es criterio de la DIAN que debe emitirse condena por
agencias en derecho. Ya que, por su naturaleza, se causan por el simple hecho
de comparecer a un proceso judicial como parte, bien sea a través de
apoderado judicial o sin él, y que su cuantificaciébn debe realizarse por el
operador judicial en consideracion a las tarifas fijadas por el Consejo Superior
de la Judicatura, y no se exige respecto a ese componente que se demuestre
su causacion y acreditacion mediante mecanismos diferentes a las

actuaciones y gestiones obrantes en cada proceso.

4.3.3. En contraste, el juez de primer grado se abstuvo de condenar en
cosas y encontré que la declaracién fue realizada voluntariamente por la
entidad demandante en la que liquida y paga un valor por presentacion
extemporanea de la declaracion de renta CREE 2015-1, incluso antes de que
la DIAN emitiera el concepto que alega lo llevd a error bajo un supuesto
normativo que en su momento estuvo vigente; los efectos del concepto del 2
de septiembre de 2016 regian desde su expedicion y hacia el futuro, razén por
la cual no puede concebirse como fuente de derecho susceptible de
demandarse como origen de un presunto dafio derivado de un pago que nacio
en una liquidacion que libre y voluntariamente ejecutdé Intercolombia S.A.
E.S.P. antes de su expedicidn, liquidacion que goza de presuncién de
veracidad, de lo que no puede afirmarse que existiera un pago excesivo a

cargo del demandante.

En juicio de la juez de primera instancia, tampoco puede hablarse de pérdida
de oportunidad de impetrar la devolucién en los términos del articulo 589 del
Estatuto Tributario, pues nada impedia a Intercolombia que dentro del afio
establecido solicitara la devolucion y/o demandara incluso la nulidad del
concepto de la DIAN, pues aunque los conceptos emitidos por la DIAN, en
principio tienen un caracter vinculante pueden demandarse como actos

administrativos en cuanto no estan por encima de la ley.
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4.3.3. En el descrito panorama factico procesal se tiene como problemas

juridicos:

¢, Se configura la responsabilidad de la administracion en cabeza de la
DIAN por una interpretacion normativa sobre la forma de liquidar una
sancion por extemporaneidad, cuando esta liquidacion habia sido
presentada por el contribuyente antes de la emision del concepto v,

ademas, la interpretacion normativa no era de adopcion obligatoria?

¢ Resultaba posible juridicamente la aplicacién de un criterio doctrinal
favorable a una liquidacion de sancion presentada voluntariamente
cuyo término para correccion voluntaria, con el fin de establecer saldo
a favor, habia transcurrido completamente para cuando ocurrié el

cambio de doctrina favorable?
¢ Es procedente la imposicion de agencias en derecho como parte de
las costas del proceso por el solo hecho de haber sido vencido en el

proceso?

4.4. ASPECTOS SUSTANCIALES.

4.4.1. En labor de desatar el interrogante planteado es tesis de la Sala, que

debe confirmarse la sentencia de primera instancia, por cuanto no existe dafo
antijuridico, comoquiera la Sala no constata que la DIAN haya orientado a
Intercolombia S.A. E.S.P. a realizar la liquidacibn de sancién por
extemporaneidad, pues no puede arribarse a esta conclusion si se considera
el @mbito temporal en que ocurrieron los actos sefialados, pues la liquidacion
de la sancion por extemporaneidad se present6 el 26 de mayo de 2016 y el
oficio 23937 fue emitido el 2 de septiembre de 2016; ademas, el concepto no
tenia caracter obligatorio, por cuanto aun proferido este concepto la sociedad
contribuyente estaba en la posibilidad de presentar el tramite para constituir el
saldo a su favor si asi lo consideraba, habida cuenta que no existia
impedimento legal para ello, sin embargo, como se advierte en el presente
caso, y asi lo refirio la testigo Ana Beatriz Gonzalez, la sociedad decidi6
continuar con la declaracién tal y como la habia presentado.

Sibien es cierto, es un derecho del contribuyente el de recibir orientacion sobre

las normas tributarias, el hecho de interpretar una norma en determinado
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sentido no es constitutivo de falla en el servicio en este caso, por cuanto se
advierte que no tenia carécter vinculante para el contribuyente y éste estaba

en la libertad de acoger o no el criterio expuesto por la entidad.

Asi mismo, en el presente caso, la declaracion de la sancién por
extemporaneidad quedo en firme, al menos en lo que respecta a la posibilidad
de realizar correccién voluntaria que disminuia el impuesto a pagar o
aumentaba el saldo a favor y, posterior a ello, se emitio un criterio interpretativo
mas favorable que no le resultaba aplicable, y no se advierte el alegado
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, ni vulneracion del

principio de confianza legitima.

Finalmente, no prospera la solicitud de condena en costas deprecada por la
pasiva, por cuanto esta jurisdiccién para imponer tal carga, asume insuficiente
el hecho de resultar vencido en el proceso, contrastado que tiene por finalidad

la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica.

4.4.2. En fundamento y previo analisis del caso en concreto, se tienen las

premisas_normativas:

4.4.2.1. El dafo antijuridico y su imputacion a la entidad publica
accionada, son los elementos que estructuran la responsabilidad
extracontractual del Estado. Advertido que si bien el concepto de
responsabilidad encuentra integrado por otras nociones particulares®, lo que
origina el deber de reparar y que asume como esencia de la responsabilidad
extracontractual del Estado, es la concurrencia de los precitados elementos
de dafio antijuridico e imputabilidad a la accionada, en esquema metodoldgico
gue impone que el primer supuesto a establecer en los procesos de reparacion
directa sea la existencia del dafio, puesto que de no encontrarse probado,
torna no util cualquier otro juzgamiento, es decir, “primero se debe estudiar el
dafio, luego la imputacién y finalmente, la justificacion del porqué se debe

reparar’™.

Paradigma del que precisa indicar, que tiene fundamento constitucional en
el articulo 90 Superior, comoquiera que dispone, que el Estado es

patrimonialmente responsable por los dafios antijuridicos que le sean

8Enrique Gil Botero, La Responsabilidad Extracontractual del Estado, European Research Center Of Comparative
Law, Bogota-Colombia, 2015, pg. 38
® Juan Carlos Henao, El Dafio, Bogota, Universidad Externado de Colombia 1998, pg 37
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imputables, por la accién o la omision de las autoridades publicas, e integra
con el articulo 2° del mismo ordenamiento, en virtud del cual, las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas

derechos y libertades.

Indica la doctrina del Consejo de Estado, en hermenéutica de la precitada
normativa, que el juez de la responsabilidad patrimonial del Estado, debe
constatar la antijuridicidad del dafio y elaborar un juicio de imputabilidad que
le permita encontrar un titulo juridico de imputaciénl®, es decir, no la mera
causalidad material, sino establecer la imputacion juridicall y la imputacion

factical?, y no distinto concluye la Corte Constitucional®3.

En ambito de los esquemas dogmaticos para estudiar la responsabilidad

extracontractual del Estado, se tienen como centrales, los siguientes:

() Régimen Subjetivo, se estructura sobre la base de una conducta

anormal de la Administracion, como resultado del retardo,
irregularidad, ineficiencia u omision. Excluye en principio el dafio
derivado de actividad peligrosa, y comprende los titulos juridicos de
imputacién de falla del servicio y la falla presunta del servicio,
exigiéndose en el primero probar la falla alegada, mientras que en el

segundo se presume.

(i) Régimen Objetivo, se estructura sin necesidad de culpa o falla del
servicio, por lo que solo exige probar el hecho, el dafio y el nexo de
causalidad, sin que constituya eximente la diligencia o ausencia de
culpa, y comprende los titulos juridicos de imputacion de riesgo
excepcional, aplicable como regla general a los eventos en que en la
causacion del dafio, media actividad o elemento peligroso, y de dafio
especial, en los eventos en que el dafio apareja rompimiento del

principio de equilibrio en las cargas publicas.

4.4.2.2. El Titulo juridico de imputacion por irregularidades en el servicio
vial es el de falla en el servicio, exigiendo probar la falla alegada, el dafio

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 13 de julio de
1993.

1 imputatio juris

12 imputatio facti

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-619 de 2002 y C-918 de 2002.
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y nexo causal entre uno y otro. Por cuanto si bien en el derecho de dafios,
el modelo de responsabilidad estatal que adopto la Constitucion de 1991, no
privilegié ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez definir
frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte
las razones tanto facticas y juridicas que den sustento a la decision que habra
de adoptar'¥, y en secuencia del descrito paradigma, la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos titulos
de imputacion, para la solucion de los casos propuestos a su consideracion,
sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato
que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas, un especifico titulo de imputacién, por cuanto su uso debe hallarse

en consonancia con la realidad probatoria del caso en concreto.

4.4.2.3. Los conceptos de la DIAN no son obligatorios para los
contribuyentes, constituyen un criterio auxiliar de interpretacion vy
producen efectos juridicos hacia futuro, asi lo ha sostenido la

jurisprudencia de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado?®:

“Con respecto al caracter vinculante y los efectos de los conceptos

emitidos por la DIAN, esta Seccion ha reiterado que “los conceptos
que en ejercicio de las funciones expide la Division de Doctrina
Tributaria de la Direccion de impuestos Nacionales, constituyen
interpretacion oficial para los funcionados de la entidad” y,
“aungue no son obligatorios paralos contribuyentes, si son un
criterio_auxiliar_de interpretacion.” También considerado que
aguellos conceptos juridicos que son capaces de modificar o crear
una situacion juridica en cabeza del -contribuyente, son
considerados actos administrativos, susceptibles de control judicial.
Por ende, al tener tal caracter, se les aplica la regla general de
irretroactividad de los actos administrativos; es decir, sélo
producen efectos juridicos hacia el futuro, una vez se han
hecho publicos”

4.4.2.4. Los conceptos de la DIAN no deben considerarse actos
administrativos, pues su finalidad, en principio, no es imponer deberes ni
otorgar derechos, sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia C-
487 de 1996, concluyé0 que, aunque constituyen la expresion de
manifestaciones, juicios, opiniones o dictamenes sobre la interpretacién de
las normas juridicas tributarias, en materia aduanera, pueden presentarse
determinados factores para que efectivamente se les llegue a considerar

un acto administrativo, asi lo expreso:

14 1B. Sentencia del 13 de junio de 2016. Expediente 850012331000200500630-01(37.387). C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
15 Sentencia del 6 de octubre de 2011, exp. 17885 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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“Los conceptos, como se vio antes, no constituyen, en principio, una
decision administrativa, es decir, una declaracion que afecte la
esfera juridica de los administrados, en el sentido de que se les
imponga mediante ellos deberes u obligaciones o se les otorguen
derechos.

Cuando el concepto se produce a instancia de un interesado,
éste queda en libertad de acogerlo 0 no y, en principio, su emision
no compromete la responsabilidad de las entidades publicas, que
los expiden, ni las obliga a su cumplimiento o ejecucién. Por
consiguiente, de la circunstancia de que el administrado no se
someta a sus formulaciones no puede ser objeto de
consecuencias negativas en su contra, diferentes a las que
podrian originarse del contenido de las normas juridicas sobre
cuyo entendimiento o alcance se pronuncia el concepto. No
obstante, cuando el concepto tiene un caracter autorregulador de la
actividad administrativay se impone su exigencia a terceros, bien
puede considerarse como un acto decisorio de la
Administracién, con las consecuencias juridicas que ello apareja.
En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte en un acto
administrativo, de una naturaleza igual o similar a las llamadas
circulares o instrucciones de servicio.

En las condiciones anotadas, entiende la Corte que los conceptos
que emite la Subdireccion Juridica de la Administracion de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen la
expresion de manifestaciones, juicios, opiniones o dictamenes
sobre la interpretacion de las normas juridicas tributarias, en
materia aduanera, de comercio exterior o de control de cambios,
bien hayan sido producidos a instancia de los administrados, en
ejercicio del derecho de peticion (art. 25 C.C.A.), o para satisfacer
las necesidades o requerimientos de las autoridades tributarias
correspondientes. No se les puede considerar, en consecuencia, en
principio, como actos administrativos, porque carecen de un poder
decisorio, no obstante que, como lo ha sostenido la jurisprudencia
constante del Consejo de Estado, pueden tener tal caracter cuando
poseen un alcance normativo que se revela por la obligatoriedad de
su aplicacion por la Administracion y por la posibilidad o exigencia
de sujecion a ellos de los administrados, con lo cual adquieren la
categoria propia de los actos reglamentarios, aungue en un rango
inferior a los que expide el Presidente de la Republica en ejercicio
de las facultades del art. 189-11 de la Constitucién.”

4.4.2.5. El Estatuto Tributario en sus articulos 588 y 589 contempla la

posibilidad de corregir las declaraciones tributarias, siempre que no

estén en firme, y el tiempo que el contribuyente tiene para corregir una

declaracion depende de si la correccion incrementa o disminuye el impuesto

a pagar o el saldo a favor.

En el caso del contribuyente que quiere corregir voluntariamente una

declaracion en la que se incrementa el impuesto o se disminuye el saldo a

favor, el articulo 588 del Estatuto Tributario, sin aplicar la modificacion
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introducida por la Ley 2010 de 2019, otorga un término de 2 afios contados
desde la fecha en que vence el plazo para declarar, pero antes de que se le
haya notificado requerimiento especial o pliego de cargos, asi lo dispone la

norma.

‘ARTICULO 588. CORRECCIONES QUE AUMENTAN EL
IMPUESTO O DISMINUYEN EL SALDO A FAVOR. Sin perjuicio
de lo dispuesto en los articulos 709 y 713, los contribuyentes,
responsables o0 agentes retenedores, podran corregir sus
declaraciones tributarias dentro de los dos afios siguientes al
vencimiento del plazo para declarar y antes de que se les haya
notificado requerimiento especial o pliego de cargos, en relacion
con la declaracion tributaria que se corrige, y se liquide la
correspondiente sancién por correccion.”

Ahora, cuando la correccién voluntaria sea para disminuir el impuesto a pagar
o para incrementar el saldo a favor del contribuyente, este tiene un afio para
corregir contado desde la fecha de vencimiento del plazo declarar, segun lo

sefala el articulo 589 del estatuto tributario:

“ARTICULO 589. CORRECCIONES QUE DISMINUYAN EL
VALOR A PAGAR O AUMENTEN EL SALDO A FAVOR.<Articulo
modificado por el articulo 274 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo
texto es el siguiente:> Para corregir las declaraciones tributarias,
disminuyendo el valor a pagar o aumentando el saldo a favor, se
debera presentar la respectiva declaracion por el medio al cual se
encuentra obligado el contribuyente, dentro del afio siguiente al
vencimiento del término para presentar la declaracion.

La correccion de las declaraciones a que se refiere este articulo no
impide la facultad de revision, la cual se contara a partir de la fecha
de la correccion.”

Del contenido de las normas resefiadas se concluye que (i) el plazo que tiene
el contribuyente para corregir voluntariamente una declaracion tributaria, se
cuenta desde cuando vence el plazo para declarar, y (ii) que cuando la
correccion se hace para disminuir el impuesto a pagar o para incrementar el
saldo a favor, el término es menor, pues solo se le otorgd un afo de plazo

contado desde el vencimiento del plazo para declarar

4.5. CASO CONCRETO

45.1. Aspectos probatorios
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4.5.1.1. En secuencia a que el juicio en sede de apelacion es limitado, este

marco define también el alcance del debate probatorio en sequnda instancia,

y, en consecuencia, lo fijan los apelantes, para el caso concreto la pasiva,

teniendo que la_comunidad probatoria es en su integridad documental, se

recaudo en primera instancia y reviste eficacia, comoquiera que en esquema

normativo del articulo 246 del Cdédigo General del Proceso - CGP, no
condiciona a que obre en original o copia auténtica, destaca que una vez se

agrego al proceso, los sujetos procesales contra los cuales se aduce, no le

tacharon de falsa, ni repudiaron de ninquna otra forma su aduccion.

Se recaudd, ademas, prueba testimonial, en audiencia de pruebas realizada
ante el juez de primera instancia, el 5 de agosto de 2020, de Ana Beatriz
Gonzalez Pérez, la cual no fue cuestionada o tachada, de manera que no se

advierte que exista situacion que impida su valoracion.

4.5.1.2. Revisten relevancia para el debate que se suscita en sede de

apelacion, los siguientes medios de prueba:

Medio de prueba Contenido folio
Formulario de

Declaracion de FI. 35
Impuesto Sobre la | Correspondiente al afio gravable 2015. C.

Renta para la | Contiene un saldo a favor de $10.803.340 y fecha | princi
Equidad CREE de | efectiva de la transaccion el 13 de abril de 2016. pal

la sociedad
Intercolombia S.A.

E.S.P. nro.

1403600522512

Formulario de Fl. 36
Declaraciéon de | Correspondiente al afio gravable 2015. C.

Impuesto Sobre la | Contiene una sancion por valor de $351.111.000 | princi
Renta para la |yunsaldoafavorpor $10.452.229y fecha efectiva | pal

Equidad CREE de | de la transaccion 23 de mayo de 2016
la sociedad
Intercolombia S.A.
E.S.P. nro.
1403602995303

En la cual se responde a Ana Beatriz Gonzélez
Pérez, las preguntas de ¢cuél es la base para
liquidar la sancién por extemporaneidad en la
presentacion de la declaracion de impuesto sobre
Oficio 023937 de | larenta para la equidad — CREE? ¢ El Impuesto a
septiembre 2 de | cargo liquidado en el renglon 49 del formulario o
2016, sin firma, | sumado el valor de la sobretasa del rengl6n 49 del

16 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del original,
salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

Sin perjuicio de lapresuncién de autenticidad, la parte contra guien se aduzca copiade un documento podra
solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El
cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente.”. (Subrayado y negrillas fuera del texto).
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proveniente de la
Subdirecciéon  de
Gestion Normativa
y Doctrina de la
DIAN

mismo formulario?, en los siguientes términos:
“para el caso de la declaracion de renta CREE, la
sancién por extemporaneidad en la presentacion,
debera liquidarse sobre el impuesto determinado
asi como sobre el anticipo de la sobretasa, y
los deméas valores que como resultado de la
depuracién, se veran reflejados en la casilla 55
‘total salado a pagar por impuesto y por
sobretasa” del formulario declaracién de impuesto
sobre la renta CRRE afio 2015”

FI. 43
y 44y
135 y
136 c.
princi
pal

Concepto 22171
del 17 de agosto
de 2017 de la

Direccién de
Impuestos y
Aduanas
Nacionales,
emitido por la

Subdireccién  de
Gestion
Normativa.

Emitido de conformidad con el articulo 20 del
Decreto 4048 de 2008, del cuyo contenido se
destaca:

“Solicita se precise el contenido del concepto de
023937 de septiembre 9 de 2016 (sic) en el que
se considerd que la sancion por extemporaneidad
por la no presentacion oportuna por la declaracién
de impuesto sobre la renta para la equidad —
CREE, debe liquidarse sobre el “total saldo a favor
por impuesto y sobretasa”y no sobre el “impuesto
a cargo”. Por tal razén solicita se aclare que la
sancién de extemporaneidad solo procede sin
incluir la sobretasa”

(...)

Si bien en el oficio 023937 de 2016 al tomar en
cuenta este articulo en concordancia con el
articulo 22 del Decreto 2243 de 2015y el articulo
22 de la Ley 1739 de 2014 se dijo que la sancién
de extemporaneidad para el caso del impuesto
CREE, debia incluir la sobretasa del mismo,
analizada nuevamente la disposicion que
consagra que esa se liquidar sobre ‘total de
impuesto a cargo” y tomando en cuenta la
legalidad de la sancion, debe reconocerse que la
sobretasa del impuesto sobre la renta para la
equidad —CREE, si bien fue establecida a titulo de
este impuesto no era el mismo CREE- durante los
afios gravables en que estuvo vigente-.

Por tal razén es necesario modificar la doctrina en
este sentido y sefalar que para el caso de la no
presentacion oportuna de la declaracion de
impuesto sobre la renta para la equidad —CREE
por los afios en que estuvo vigente- la sancion pr
extemporaneidad no incluye la sobretasa que
debia liquidarse conjuntamente. Esto sin perjuicio
de los intereses de mora que se generen por el
pago una vez vencido el plazo fijado por el
gobierno nacional.

Por lo anterior se revoca la conclusion del Oficio
nro. 023397 de septiembre 9 de 2016 (sic) que
sefiala “Por tal razdn, la presentacion de la
declaracion del impuesto sobre la renta para la
equidad —CRER, asi como el pago del impuesto y
la sobretasa (anticipo) debera hacerse dentro de

Fls.
45 vy
46,
131 a
133 c.
princi
pal
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los plazos establecidos por el gobierno nacional,
de no hacerlo se incurrird en extemporaneidad sin
perjuicios de los intereses por retardo en el pago,
sobre tales valores”.

Oficio de solicitud
de devolucion del
pago en exceso
suscrito por Luis
Alejando Camargo
Suan Gerente
General de
Intercolombia S.A.
E.S.P.

Aparece con radicacion en la DIAN med IMPTS
15:31 20180524 CORRESPONDENCIA
RECIBIDA 15661.

Como fundamentos de la solicitud, indico:

Que para la fecha de presentacibn de la
declaracién que subsana la extemporaneidad no
se tenia claridad sobre la base para liquidar la
sancion, es decir, no se tenia certeza sobre tasa
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE
como base para la liquidacion de la sancién por
extemporaneidad, situacién que llevé a que se
consultara directamente con la Administracion de
impuestos de Medellin, debido a que se estaria
tramitando la reclamacion del saldo a favor
correspondiente, manifest6 que lo mas
conservador seria liquidar la sancion tomando
como base el impuesto mas la sobre tasa del
mismo.

Asi mismo, puso de presente que se solicitd
concepto 23937 de 2 de septiembre de 2016, y
gue se dio respuesta a la consulta sobre la base
para liquidar la sancion, asi: (...)

Indicé, que mediante concepto del 17 de agosto
de 2017, la DIAN revoco el concepto enunciado y
expresd que la “sancién por extemporaneidad no
incluye la sobretasas que debia liquidarse
conjuntamente” y que debido al cambio de
posicion en la doctrina de la DIAN, se genera una
alteracion en la situacién juridica de la declaracion
presentada en mayo de 2016 por
INTERCOLOMBIA, modificacion que beneficia al
contribuyente, que hace necesario acudir a la
figura de la devolucion por pago en exceso y/o
indebido, y que antes este cambio, la sancién por
extemporaneidad debi6 ser por valor de
$227.000.000 generandose un pago por exceso
de la misma por valor de $124.111.000.

En consecuencia, solicito:

la devolucion por el pago en exceso generado en
la liquidacion de la sancion por extemporaneidad
de la declaracion de Impuesto Sobre la Renta para
la Equidad CREE afio gravable 2015, por valor de
$124.111.000.

Fls.38
a42c.
princi
pal

Oficio UAE DIAN
1-11-243-547 de
28 de mayo de
2018, suscrito por
el Jefe de Division

En el cual, da respuesta a la solicitud de
devolucién por pago en exceso, radicado DIAN
No. 15661 de fecha 2018/05/24, e indica que es
necesario que el contribuyente por medio de
apoderado presente solicitud de devolucion y/o
compensacion, cumpliendo los requisitos Yy

Fls.

47 a
48 c.
princi
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de Gestion de
Recaudo, dirigido
a Luis Alejandro
Camargo Suan

aportando los documentos pertinentes contenidos
en la legislacion referida y por los canales y
procedimientos dispuestos para ello, sefialando
que es procedente de oficio dar tramite a una
devolucién y/o compensacion.

Resolucion nro. 45
de fecha 27 de
agosto de 2018,
por medio de la
cual se niega por
improcedente una
solicitud de
devolucién, dentro
del expediente DI
201520186055 de
junio 15 de 2018
de
INTERCOLOMBIA
S.A.E.S.P. del afio
gravable 2015-01,
pago en exceso.

En el cual se consignaron las siguientes
consideraciones:
“(.')

TERCERO: Para el caso concreto no se configura
pago en exceso, ya que se cumpli6 con la
obligacién sustancial de pagar el valor liquidado
VOLUNTARIAMENTE por el contribuyente. Por lo
gue se puede concluir que debe mediar un acto
administrativo por parte de la administracion
tributaria que declare como valida la declaracion
presentada o0 por haber accionado el
procedimiento del articulo 589 E.T. (Decreto 624
de 1989 modificado por la ley 223 de 1995) el cual
establecia la obligatoriedad de solicitar
Liquidacién Oficial de Correccion ante la DIAN,
para aumentar su saldo a favor.

CUARTO: que el articulo 853 del Estatuto
Tributario consagra que corresponde al Jefe de la
Unidad de Devoluciones o de la Unidad de
Recaudo encargada de dicha funcién, proferir los

actos para ordenar, rechazar o negar las | Fl. 50
devoluciones y las compensaciones de los saldos | c.

a favor de las declaraciones tributarias o pagos en | princi
exceso, de conformidad con lo dispuesto en este | pal.

titulo.

QUINTO: que de acuerdo con las premisas
anteriores este Despacho encuentra que en el
caso en estudio no se configuran los presupuestos
juridicos para la devolucién del pago en exceso
solicitado por el contribuyente, motivo por el cual,
este Despacho negara por improcedente la
solicitud formulada por la sociedad.

(...)
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: NEGAR POR
IMPROCEDENTE la solicitud de devoluciéon por
pago en exceso radicada bajo el numero
DI1201520186055 de fecha 15 de junio de 2018, a
nombre de la sociedad INTERCOLOMBIA S.A.
E.S.P. NIT.900.667.590-1, por valor de CIENTO
VEINTICUATRO MILLONES CIENTO ONCE MIL
PESOS M/L ($124.111.000), por los motivos
expuestos en la parte considerativa del presente
acto.

(...)
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Solicitud de
revocatoria directa
de la Resolucion
nro. 45 de agosto
27 de 2018, de
INTERCOLOMBIA
S.A. E.S.P.

Radicada en la Dian el 20181221 y sustentada en
gue fue la entidad la que condujo a los
contribuyentes a liquidar en las declaraciones
extemporaneas de impuesto la sancion
incluyendo en la base la sobretasa del impuesto.
Declaracion que en el caso de Intercolombia se
present6é obedeciendo a la doctrina de la entidad,
debido a (i) la sociedad requeria la devolucién de
un saldo a favor que arrojaba la declaracion de
impuesto de renta para la equidad CREE (ii)
liquidar sin sobre tasa la sancion por
extemporaneidad podria hacer a
INTERCOLOMBIA, sujeta de una nueva sancion
por reliquidacion que gravaria en mayor
proporcion a la compafiia y (iii) ante el vacio de la
norma respecto de la liquidacion de la sancién de
extemporaneidad en este impuesto, la DIAN ya
habria sentado su posiciobn y por este hecho
INTERCOLOMBIA, basada en el principio de
confianza legitima actud.

Sustentd su solicitud en que el cambio de postura
en la interpretacion de la DIAN, ha generado en

INTERCOLOMBIA una situacion desfavorable, | Fls.
frente a los demas contribuyentes que presentan | 51 a
su declaracion extemporanea con posterioridad a | 61 c.
agosto de 2017, hecho que vulnera los derechos | prinic
al debido proceso, equidad y confianza legitima. pal

Invocé el enriguecimiento sin causa de la DIAN al
rechazar la devolucibn de un saldo a favor
generado por la liquidacion de una sancién por
extemporaneidad por un valor mayor al debido,
luego de haber modificado su postura en la
interpretacion de la base para calcularla y que el
cabio de doctrina gener6 un pago de lo no debido,
el cual, asi esté contenido en la liquidacién privada
no consolida situacion juridica de indole alguna,
sino que se da nacimiento a una nueva relacion
juridica que solo se consolida, cuando (i) quien se
enriguecio sin justa causa devuelve lo que pidio (ii)
transcurre un término para que el acreedor pueda
ejercer la accién de repeticion (iii) habiéndose
ejercido la accion el proceso es definido mediante
una providencia con fuerza de cosa juzgada.

Indico que la DIAN no puede invocar que existio
una situacion juridica consolidada y que por lo
mismo no puede devolver las sumas recaudadas
sin justo titulo, toda vez que este entendimiento
desconoce la prohibicion de enriquecimiento sin
causa; que cuando se present6é la solicitud de
INTERCOLOMBIA no habia transcurrido un
término de cinco afos que tiene la entidad para
solicitar la devolucion del menor saldo a favor
declarado a la administraciéon, sin una causa
juridica, pues consider6 que un entendimiento
semejante equivale a premiar a la administracion
por haber inducido a la entidad a error a
INTERCOLOMBIA através de su doctrina oficial,
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para  que liguidara la  sancion por
extemporaneidad incluyendo en la base de la
sobretasa del CREE, apesar de no estar obligada
a hacerlo.

Confirma la Resolucion nro. 45 de 20185-08-
2017, negando solicitud de devolucién por
improcedente, con fundamento en los siguientes
argumentos:

“En este punto es importante aclarar que fue el
contribuyente quien para la Obligacién de Renta para la
Equidad CREE del afio gravable 2015 periodo 1, liquido
voluntariamente una sancién por correccion con los
parametros legales que estaban vigentes en ese
momento v como se dijo en la Resolucién por medio de
la cual se negd por improcedente la solicitud de
devolucién; no se configuro el pago en exceso ya que
se cumplié con la obligacion sustancial de pagar el valor
liquidado voluntariamente.

Debemos hacer énfasis en que, para que se configurara
el pago en exceso era necesario que el contribuyente
corrigiera la declaracién disminuyendo el saldo a pagar
y aumentando el saldo a favor, no simplemente solicitar
devolucion y pretender que la Administracion entregara
un dinero que no cumple con los preceptos legales de

gue se calculaba sobre el impuesto y, otra, que se
incluia el impuesto y la sobretasa. Que cuando se
conocié del concepto, este se circuld tanto a
Interconexién como a sus filiales. Se le indagd
como afectdé la expedicion del oficio en la
posibilidad de corregir la declaracion, frente a lo
que contest6 que el oficio le habia dado parte de
tranquilidad a la sociedad de que la declaracion se
habia liquidado de acuerdo con la administracion
tributaria y solo quedaba dejar pasar el tiempo
para la firmeza de la declaracion en 1 afio.
Seguidamente, se le pregunt6 si con la respuesta
de la DIAN se impedia que la sociedad realizara
la correccion y sefial6 que legalmente no, porque
tenia plazo legal para corregir la declaracion.

Resolucion nro. una obligacion la cual es clara, expresa y exigible.” Fls.62
001029 de 20 de ’ ' a 65
mayo de 2019 de C.
revocatoria directa princi
gue confirma pal
Testimonio de Ana | Se trata de una empleada de Interconexién | A
Beatriz Gonzélez | Eléctrica de la que es filial Intercolombia S.A. | partir
Pérez E.S.P, ademas, se trata de la persona que elevo | del
la consulta a la DIAN en virtud de la cual se emiti6 | minut
el oficio 23937 de 2 de septiembre de 2016. o]
13:10
Relat6é que el concepto fue solicitado ante la falta | audie
de certeza de la forma de liquidar la sancién por | ncia
extemporaneidad, porque la norma no sefialaba | de
los componentes que debian tenerse en cuenta | prueb
para la sancién, ya que habian dos teorias, una | as.

4.5.1.3. A patrtir de los anteriores medios de pruebas, asi como los aceptados

en la contestacion de la demanda, se encuentran acreditados los siguientes

hechos:
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El 13 de abril de 2016, la sociedad Intercolombia S.A. E.S.P. present6
Declaracion de Impuesto Sobre la Renta para la Equidad CREE
correspondiente al afio gravable 2015, a través de formulario nro.
1403600522512, en el cual se consigno un saldo a favor de $10,803,340,000

El 23 de mayo de 2016, se presentd Formulario de Impuesto Sobre la Renta
para Equidad CREE, en el cual se calculé una sancion por un valor de
$351.111.000 y un saldo a favor de $10,452.229,000.

A través de oficio 023937 del 2 de septiembre de 2016, la DIAN, a través la
Subdireccion Normativa y Doctrina, respondié a la sefiora Ana Beatriz
Gonzélez Pérez, cudl era la base para liquidar la sancién por extemporaneidad
en la presentacion de la declaracion de impuesto sobre la renta para la equidad
CREE, Yy le sefal6 que la sancidon por extemporaneidad deberia liquidarse
sobre el impuesto determinado asi como el anticipo de la sobretasa y los
demas valores que como resultado de la depuracién se verian reflejados en

la casilla 55 “total saldo a pagar por impuesto y por sobretasa”.

En concepto emitido bajo el nimero 22171 del 17 de agosto de 2017, la DIAN
preciso el contenido del concepto 023937 de septiembre 9 de 2016 (sic), y
sefal6 que si bien en el oficio 023937 de 2016, al tomar en cuenta lo sefialado
en el articulo 641 del ET, en concordancia con el articulo 22 del Decreto 2243
de 2015 y el articulo 22 de la Ley 1739 de 2014, indic6 que la sancion por
extemporaneidad para el caso debia incluir la sobretasa del mismo, “analizada
nuevamente la disposicion que consagra que esta se liquida sobre “total
impuesto a cargo” y tomando en cuenta la legalidad de la sancién, debe
reconocerse que la sobre tasa del impuesto sobre la renta para la
equidad- CREE, si bien fue establecida a titulo de este impuesto no era el
mismo CREE, durante los afios gravables en que estuvo vigente” que por
esta razén era necesario modificar la doctrina y sefialar que para para el caso
de la no presentacion oportuna de la declaracion de impuesto sobre la renta
para la equidad CREE por lo aflos en que estuvo vigente, no incluye la
sobretasa que debialiquidarse conjuntamente, revocando al conclusion del
oficio 023397.

Intercolombia S.A. E.S.P., a través de su gerente general, el 24 de mayo de

2018, ante el cambio de posicion en la doctrina de la DIAN que altera la
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situacién de la declaracién presentada en mayo de 2016, solicité la devolucién
del pago en exceso, ya que considerd que canceld por extemporaneidad un
mayor valor de $124.111.000.

La DIAN, a través del Jefe de Division de Gestion de Recaudo mediante oficio
el 28 de mayo de 2018, contestd que para la solicitud debia haber aportado
los documentos necesarios y cumpliendo los canales y procedimientos para
ello.

Mediante Resolucion nro. 45 de 27 de agosto de 2018, la DIAN, a través del
Jefe de Division de Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de
Impuestos de Medellin, negd por improcedente la solicitud de devolucion por
pago en exceso radicada con el numero DI201520186055 de fecha 15 de
junio de 2018, porque: (i) se cumplié con la obligacion sustancial de pagar el
valor liquidado voluntariamente y debe mediar un Acto Administrativo por parte
de la Administracion Tributaria que declare como no valida la declaracion
presentada, o por haber accionado el procedimiento del articulo 589 del ET,
gue imponia la obligacién de solicitar la liquidacién oficial de correccién ante
la DIAN para aumentar su saldo a favor; (ii) no se configuran los presupuestos

para la devolucion del pago en exceso solicitado por el contribuyente.

Intercolombia S.A. E.S.P., 21 de diciembre de 2018, solicit6 revocatoria directa
de la Resolucion nro. 45 de agosto 27 de 2018, sustentada en que fue la DIAN
la que condujo a los contribuyentes a liquidar en las declaraciones
extemporaneas de impuesto la sobre tasa del impuesto, y, ademas, la
existencia de enriquecimiento sin causa de la DIAN, al rechazar la devolucion

del saldo.

Mediante Resolucion nro. 001029 de 20 de mayo de 2019, la DIAN confirmé
la Resolucién 45 de 20185-08-2017, que negd la devolucién de saldos por
improcedente, reiterando que fue el contribuyente quien liquido
voluntariamente la sancion por correccion con los parametros que estaban
vigentes, y no se configuré el valor en exceso ya que se cumplié con la
obligacion sustancial de pagar el valor liquidado voluntariamente y para que
se configurara el pago en exceso era necesario que el contribuyente corrigiera
la declaracion disminuyendo el saldo a pagar y aumentando el saldo a favor,

y no simplemente solicitar la devolucién y pretender que la administracion
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entregada un dinero que no cumple con los preceptos legales de una
obligacion, clara, expresa y exigible.

4.5.2. Andlisis del caso y decision.

4.5.2.1. No existe dafo antijuridico, por cuanto el ejercicio interpretativo
de la DIAN con respecto a una norma tributaria no constituye falla en el
servicio. Pese a que la naturaleza juridica del oficio 23937 de 2 de septiembre
de 2016 no es materia de debate en este proceso, como el recurrente indica
que dicho oficio oriento la actividad del contribuyente, debe precisarse que de
acuerdo con el criterio jurisprudencial de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional desarrollado con precedencia (4.4.2.3. y
4.4.2.4), en principio, la interpretacion realizada por la DIAN en el oficio 23937
no es una decision administrativa y al haberse producido a instancia de
interesado, la demandante estaba en la libertad de acogerlo o no, su emision
no comprometia la responsabilidad de la entidad publica y no era obligatorio

para el contribuyente, convirtiéendose en un criterio auxiliar de interpretacion.

De acuerdo con lo probado, la Sala no constata que este concepto haya
orientado a Intercolombia S.A. E.S.P. a realizar la liquidacion de sancién por
extemporaneidad, ya que no puede arribarse a esta conclusion si se considera
el &mbito temporal en que ocurrieron los actos sefalados, pues la liquidacion
de la sancion por extemporaneidad se presento el 26 de mayo de 2016 y el
oficio 23937 fue emitido el 2 de septiembre de 2016; asunto diferente es que
haya servido de criterio orientador para no presentar la correspondiente

correccion dentro de la oportunidad prevista en el articulo 589 del E.T.

Sin embargo, el caracter de criterio orientador excluye el caracter obligatorio
de la aplicacion de la interpretacion normativa, por cuanto aun proferido este
concepto la sociedad contribuyente estaba en la posibilidad de presentar el
tramite para constituir el saldo a su favor si asi lo consideraba, habida cuenta
gue no existia impedimento legal para ello, sin embargo, como se advierte en
el presente caso, y asi lo refirio la testigo Ana Beatriz Gonzélez, la sociedad

decidié continuar con la declaracion tal y como la habia presentado.

Si bien es cierto, es un derecho del contribuyente el recibir orientacion sobre
las normas tributarias, el hecho de interpretar una norma en determinado
sentido no es constitutivo de falla en el servicio, por cuanto se advierte que no

tenia caracter vinculante para el contribuyente y que éste estaba en la libertad
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de acoger o0 no el criterio expuesto por la entidad. Ahora, si en discernimiento
del contribuyente era que esa interpretacion lo afectaba juridicamente o tenia
la potencialidad de crearle una situacion juridica, bien pudo atacarlo a través

del medio de control de nulidad buscando el restablecimiento de su derecho.

Es asi que la Sala constata que el contribuyente si bien pudo advertir que la
liquidacion de la sancién presentada con antelacion estaba acorde lo
interpretacion de la norma solicitada a la DIAN con posterioridad, esta
interpretacion no tenia fuerza de ley, por lo que bien se pudo apartar de dicho
criterio y solicitar la devolucion de lo pagado dentro del término legal.

4.5.2.2. La interpretacion favorable de una norma no puede aplicarse a
una situacion juridica consolidada. En el presente caso, la declaracion de
la sancién por extemporaneidad quedd en firme, al menos en lo que respecta
a la posibilidad de realizar correccién voluntaria que disminuia el impuesto a
pagar o aumentaba el saldo a favor, y posterior a ello se emitié un criterio

interpretativo mas favorable que no le resultaba aplicable.

Lo anterior, comoquiera que el Estatuto Tributario establece en su articulo 589,
la posibilidad de correccion para establecer un mayor saldo a favor siempre
gue esta no esté en firme, pues una vez se encuentre en firme no se puede
solicitar modificacion ni por el contribuyente ni por la DIAN, efecto para el cual,
la ley contempla una disposicion especial que establece que este trdmite debe
hacerse dentro del afio siguiente al vencimiento del término para presentar la
liquidacion, de manera que vencido este plazo debe hablarse de una situacién
juridica consolidada, al menos con respecto a este tipo de correccién, en la
medida en que transcurrido el tiempo sefialado en la norma el contribuyente
pierde la posibilidad de incrementar su saldo a favor, por lo tanto, el criterio
de interpretacién favorable no le es aplicable, comoquiera que no tiene efectos
retroactivos, ni categoria legal capaz de modificar los términos sefialados en

la norma tributaria.

En ese orden, en el entendimiento de la Sala, el concepto de 17 de agosto de
2017, no configurd situacion que le diera a la sociedad demandante la
posibilidad de reclamar el dinero pagado en exceso por concepto de sancion
por extemporaneidad, por cuanto el paso del tiempo habia cerrado la
posibilidad del contribuyente de corregir la liquidacién para incrementar su

saldo a favor, diferente hubiese ocurrido si el cambio de criterio se surte dentro
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del afio siguiente al deber de declarar, en donde si seria aplicable por
favorabilidad esa interpretacion benéfica, pues en este supuesto no habria

todavia una declaraciéon en firme.

De acuerdo con lo expuesto, no se advierte el alegado rompimiento de la
igualdad frente a las cargas publicas, porque: la declaracion de correccién fue
voluntaria; aun después de conocer la posicion contenida en el oficio 23937
de 2 de septiembre de 2016 fue decision de la sociedad mantener la liquidacion
en los términos en que se habia presentado; la liquidacion estuvo acorde con
el criterio doctrinal de la DIAN para el afio 2016; pese a que el concepto
esgrimido por la entidad no era obligatorio el contribuyente lo adoptd y
mantuvo su liquidacion, adquiriendo firmeza con respeto a la posibilidad de

voluntariamente corregirla para aumentar el saldo a favor.

Tampoco advierte la Sala vulneracion del principio de confianza legitima, pues
es precisamente por seguridad juridica que la ley establece términos para que
los contribuyentes realicen correcciones, de manera que no qgueden
situaciones juridicas indefinidas en el tiempo, y la doctrina de la DIAN no le era
obligatoria, por lo que si bien es cierto se advierte que existi6 un criterio
interpretativo en relacion con la forma de liquidar la sancion por
extemporaneidad del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, mas
favorable para el contribuyente en cuanto no contemplaba la sobretasa, esta
situaciébn no comporta la configuracion de un dafio antijuridico, pues fue
decision del contribuyente mantener la liquidacion en la forma inicialmente

presentada.

4.5.2.3. No prospera la solicitud de condena en costas deprecada por la
pasiva, por cuanto esta jurisdiccion para imponer tal carga, asume
insuficiente el hecho de resultar vencido en el proceso, contrastado que
tiene por finalidad la efectividad de los derechos reconocidos en la

Constitucion Politica.

Asi finiquita en hermenéutica de los articulos 103 y 1887 del CPACA, 2°y
230 Constitucionales, comoquiera que en contexto de estos ultimos emerge
gue entre el compendio de derechos reconocidos por la Carta Fundamental,

encuentra el acceso a la administracion de justicia, y en preceptiva de aquellos

17 “CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.
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no existe el imperativo de condenar en costas a la parte vencida. Por el
contrario y conforme establece el precitado articulo 188 del CPACA, si bien
establece que, “la sentencia dispondrd sobre las condenas en costas”, no es
menos cierto que emplea la alocucion “dispondré”, que significa: “mandar lo
que se debe hacer™?®, y el reenvié a la norma supletoria, es solo para efectos

de la liquidacion y ejecucion de las costas.
En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CUNDINAMARCA - SECCION TERCERA - SUBSECCION “C”,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

V. FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia calendada cinco (05) de agosto de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogot4, que negé las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen. Por Secretaria

de esta Corporacion déjese las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

] FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO

Magistrada
FIRMADO ELECTRONICAMENTE o FIRMADO ELENCTRONICAMENTE
FERNANDO IREGUI CAMELO JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado Magistrado

18 ver
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